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西 ドイ ツは,離 婚 法 を 「1976年6月14日の婚 姻 法 お よび 家族 法改 正 の た
め の 第 一 法 律」(ErstesGesetzzurReformdesEhe.undFamilienrechts
(1)
(1・EheRG)vom14・Juni1976,BGB1.1.S.1421ff.)によ って,全 面
的 に 改 正 し,同 時 に 離婚 法 の 規 定 を 特 別 法 で あ る婚 姻 法(EhegesetZ)か
(2)
ら民法典(BttrgerlichesGesetzbuch)に復帰 させ ることとした。そ の結
果,今 回 の離婚 法改正の 最大 の 焦 点 とな った 離婚原 因に 関す る規定は,
BGBに よって第1564条以下に規定 され る ところとな った。 このBGBの
定め る新たな離 婚事 由に関す る規定 の特徴は,以 下に示す よ うに3つ の点
に要約す ることので きるものであ る。 第1は,離 婚事由 と しては,婚 姻の
(3)
破綻 とい う事 由ただ一つに限定 してい る.Lいうこ とであ る(1565条1項)。
第2は,そ の破綻 の認定を,婚 姻 両当事老 の合 意の有無に より期 間に差異
を設けた,一一・一定 期間の別居 にかか らしめてい るとい うことであ る(1566条
(4)
1項・2項)。そ して,第3は,夫婦が5年 以上別居を してい る場合 を除 いて,
別居期間 の経過に よって婚姻 の破綻が異議 な く推定 され る場合であ るとし
て も,離 婚を認 め ることが離婚 を拒否す る配偶者に とって著 しく苛酷 とな
2
る と きは,離 婚 は 認 め られ な い とす る,い わ ゆ る苛 酷 条 項(Htirteklausel)
(5)
が設け られ てい るとい うことであ る(1568条1項・2項)。
西 ドイ ツが,新 たに離婚原因に関す る規定 を制定す るに際 して最 も腐 心
した ことは,基 本法(Grundgesetz)6条に よって要請 され る立法者 ・裁判
所 の婚 姻お よび家族の保護義務 に反す ることな く,如 何 に して現在の西 ド
(6)
イツ社 会 の婚姻お よび家族 生活 の実態 に調和す る立法 をなすか であ った。
その結 果,幾 多の議論 を経 て立法 の基 本方針 として採用 され ることとな っ
(7)
たのが,破 綻 主義を徹底 させ た もの とす るとい うことであ った。
ところで,離 婚事由に関す る規定 を現実に徹底 した破綻主義 を もって具
体化す ることに対 しては,実 際上2つ の点 で重 大な問題 が生 じる。1つは,
婚 姻を如何な る状態 にな った ときに客観的に破綻 した もの と認 め るか とい
う.婚 姻 の破綻 の客観的認定方法につ いての問題 である。 も う1つ は,徹
底 した破綻主義 を貫 く以上,離 婚に反対す る配偶者お よび子に離婚 後に 生
じると予想 され る種 々の困難は一切考慮 され るべ きでは な く,そ れ らの事
情 は離 婚扶 養(Unterhaltdes'geschiedenenEhegatten)の面 で考慮す
れば足 り,婚 姻が破綻 した もの と認め られ る限 りすべ て離婚は許 され る も
の とす るか とい う,い わゆ る苛酷条項(Htirteklausel)を設け る必要があ
(8)
るか否か につ いての問題 であ る。
そ して,こ の2つ の問題は,二η二いに相反す る方向ではあ るが,い ずれ も
破綻主義 の内容 ・意義 を どの よ うな もの と して捉え るか とい う離婚法にお
け る根 本問題 と密切 に結びついてい る。す なわ ち,一 方 では,婚 姻 の破綻
の認定 方法の問題 は,そ の客観化 との関係で,認 定の基準を具体的に どの
よ うに 規定す るか に よって,婚 姻破綻 の事実 の実際の存在の有無 にかかわ
らず,婚 姻の解消を単純に一定期間の別居のみにかか らしめ るとす る,い
わゆ る期間形式主義(Fristenschematismus)と結びつ き,破 綻 主義 を 超
え る可能 性を有す るものであ り,こ れに対 し,他 方,苛 酷条項 の問題は,
破綻 してい ると認定 され る婚姻 であって も離婚を許 されない もの とす るこ
とがで きることとの関係で,そ の苛酷 の内容を具体的に どの よ うに規定す
3るか,ま た適用 に一定 の別居期間 に よる制限 を設け るか否か に よって,離
婚法が,有 責 主義 に よって規定 され る場合 と事実上 同 じ効果 を納 め られ る
こととな るために,容 易に破綻主義 を潜脱す ることの で きる可能性 を有す
るものであ るか らで ある。
結局,西 ドイ ツにおけ る新 たな離婚原因に関す る規定は,こ の2っ の互
いに相反す る問題 に対す る結論 と解せ られ るのであ り,西 ドイ ツにおいて
現 実の婚姻 ・家族 との関係 で,破 綻 主義が どの よ うな内容 ・意義 を有す る
もの として捉え られたか とい うことを示 してい るもの と言え るのであ る。
本論文は,離 婚法におけ る破綻 主義 の内容 ・意義 を,主 として苛酷条項
(9)
についての問題 の側か ら研究す る ものであ り,具 体的には,離 婚法におけ
る,い わ ゆ る積極的破綻主義 と苛酷条項 との構造 的関係 を解 明す る ことを
目的 としてい る。 そのために,本 論文 は,先 ず,西 ドイ ツ離婚法に おけ る
苛酷条項 の意義 を明確化 し,次 いで,そ の よ うな意義 を有す ると された苛
酷条項 が現実 に どのよ うに適用 され てい るのか,具 体的適用状況 を考察 し,
苛酷条項 の機能 の実態お よび問題 点を指摘 す ることとす る。
注(1)一 般に,1.EheRGと略 され て称 され てお り,その氏名権(Namensrecht)
に関す る規定の部分を除いて,1977年7月1日か ら施行 されてい る。
(2)離 婚法は,か って,ナ チス ドイ ツが第2次 世界大戦直前の1938年3月にオ
ース トリー地方を併 合 したために,こ の地方 にも統一的に ドイ ッの婚姻締結
法 および離婚法を適 用す ることを直接の動機 と して,同 年7月6日 に,い わ
ゆ る1938年婚姻法 と呼ばれ る特 別法を制定 して以来,実 に38年ぶ りにBGB
のなかに戻 ったわけである。但 し,こ の法律に よって婚姻法は完全に廃止 さ
れたわけではな く,婚 姻の締結 ・無効 ・取消に関す る法 は,改 正はな され て
い るが,従 来 どお り1946年婚姻法に規定 されてい る。 この点にっいては今後
の立法テーマとして残 され てい る。・
(3)BGB1565条1項は,破 綻主義 を宣言 し,ま た婚姻の破綻 とは如何なる状
態 を言 うのか について次の とお り規定 している。
婚姻が失敗 した場 合,婚 姻は解消することがで きる。夫婦 の共同生活が も
はや存在せず,か つ夫婦が共同生活を回復す ることを期待 され ない場合に,
婚姻は失敗 した もの とす る。
EineEheKanngeschiedenwerden,we加siegescheitertist.DieEhe
4istgescheitert,wenndieLebensgemeinschaftderEhegattennichtmehr
bestehtundnichterwartetwerdenkann,daBdieEhegattensiewieder・
herstellen.
なお,原 文が,一 般 に 破綻 を 意味す る 言葉 として 慣例上用い られ てい る
Zerrtittungとい う語 を用い ることな く,敢 えて 失敗を 意味す る言葉 であ る
Scheiternとい う語を用いたのは,す べての破綻ではな く,特 に終局的な破
綻のみが離婚に値す るとされ るとい うこと,お よび破綻に至 った原因につい
ての夫婦の責任は一切問題 とされ ない とい う破綻 の意味の一層の明確化をは
か った とい う点で格別の意義がある とされてい る。すなわち,Zerrlittungと
い う語が意味す る破綻 の概念が,夫 婦の一方 または双方が,自 らの意思に よ
って婚姻を破壊 させ るとい う観念 と結 びつい てい るのに 対 して,Scheitern
とい う語が意味す る破綻の概念は,そ の ような婚姻の破壊 のみな らず,夫 婦
が何 ら関与す ることので きない,い わば 運命的 とも 言 うべき 出来事に よっ
て,あ るいは夫婦の性格の不一致に よって婚姻が破壊 された場合を も含む も
の とされている か らであ る。Palandt,BUrgerlichesGesetzbuch,40Afl.,
S.1380,門坂正人 「1976年西 ドイ ツ 第1婚 姻法改正法 と 積極的破綻主義」
(大阪経大論集 ・第117・118号)348頁。
(4)BGB1566条1・2項の邦訳および原文 にっいては,後 述6頁 参照。
(5)BGB1568条1・2項の邦訳および原文 にっいては,後 述5頁 参照。
(6)離 婚法改正前の 西 ドイツの 離婚の 実態 を 指摘す るもの として,宮 井忠夫
「西 ドイ ツにおける家族 法の改正」(ジ ュ リス ト559号)90頁以下。Olegde
LOUSANOFF・西澤宗英訳 「ほぼ二年の試錬 を経た西独の新家族法」(慶応
大学 ・法学研究52巻9号)26頁以下。
(7)破 綻主義を 徹底 させ るとい う基本方針を 採 用す るに至 った 経緯について
は,門 坂 「前掲論文」338頁以下,お よび右近健男 「婚姻法お よび家族法改
正のための第一法律草案理由仮訳(→・(r)」(大阪市立大学 ・法学雑誌19巻2
号 ・20巻1号)に詳 しい。
(8)こ の点を明瞭に指摘す るもの として,榊 原豊 「西 ドイツ離婚法におけ る破
綻 主義規定の評価をめ ぐって(そ の一)」(中京法学14巻1号)77頁。
(9)婚 姻の破綻 の客観的認定 方法にっいての問題 の側か ら,離 婚 法におけ る破
綻 主義の内容 ・意義 を研究 したもの としては,拙 稿 「オース トラ リア家族法
におけ る破綻主義の徹底」(明治大学短期大学紀要30号)29頁以下。
52.苛 酷条項の意義
西 ドイツ離婚法において,BGB1568条に よって規定 され てい る,い わ
ゆ る苛 酷条項(H5rteklausel)の邦訳 お よび原文 は以下 に示す通 りであ る。
第1項 婚姻が失敗 してい る場合 であ って も,婚 姻 の維持が婚姻 に よっ
て牛 まれ た未成年の子の利 益のために特別 な理 由か ら例外的に不可 欠であ
るとされ るとき,か つそ の限 りにお いて,ま た離婚が離婚を拒否す る申 し
立ての相手方 に とって,異 常 な事情に基づ いて,申 し立 て人の利害 を考慮
に入れ て も婚姻の維持が例外的に必要 とされ るほ ど著 しい苛酷 を示す こと
とな るとき,か つそ の限 りにおいて,婚 姻は解消 されてはな らな い。
第2項 第1項 は,夫 婦が5年 以上別居 して い る と きは,適 用 され な
い0
1)DieEhesollnichtgeschiedenwerden,obwohlsiegesche輌tert
ist,we皿undsolangedieAufrechterhaltungderEheimInteresseder
ausderEhehervorgegangenenminderjahr三genKinderausnahmsweise
notwendigistoderwennundsolangedieScheidungfttrdenAntrags,
gegner,dersieablehnt,aufgrundauBergew6hnlicherUmstEndeeine
soschwereHartedarstellenwi'rde,daBdieAufrechterhaltungder
EheauchunterBerticksichtigungderBelangedesAntragstellersaus・
nahmsweisegebotenerscheint.
2)Absatzlistnichtanzuwenden,wenndieEhegattenltingerals
ftinfJahregetrenntleben.
こ の よ うに 規 定 さ れ る 苛 酷 条 項 が,西 ドイ ツ 離 婚 法 に お い て,如 何 な る
意 義 を 持 つ も の と して 規 定 さ れ た か に つ い て は,新 た な 離 婚 原 因 に 関 す る
規 定 の 制 定 に 際 して な され た,本 条 の 規 定 が 必 要 と され る とす る主 張 の 背
景 の な か に 明 瞭 に 示 さ れ て い る。
新 た な 離 婚 原 因 に 関 す る 規 定 の な か に,破 綻 主 義 の 徹 底 と い う観 点 か ら
は き わ め て 疑 義 が 多 い と さ れ る に も か か わ らず,こ の よ うな 苛 酷 条 項 が 設
け 心 れ る べ き で あ る と い う主 張 が な さ れ た 背 景 と し て は,破 綻 主 義 を 徹 底
6させ る こ とを最 も具 体 的 に 表現 す るた め に 定 め られ た,婚 姻 の破 綻 の客 観
的 認 定 方 法 につ い て定 め る1566条の規 定 を め ぐって の 論 争が あ げ られ る。
1566条は,婚 姻 の破 綻 の推 定 につ い て次 の通 り規 定 して い る。
第1項 夫 婦 が1年 以 上 別 居 して お り,かつ 夫 婦 双 方 が 離 婚 を 申 し立 て,
あ るい は 申 し立 て の相 手 方 が 離 婚 に 合 意 して い る場 合 に は,婚 姻 は 失 敗 し
た もの で あ る とい うこ とが 異 議 な く推 定 され る。
第2項 夫 婦 が3年 以 上 別 居 して い る場 合 に は,婚 姻 は失 敗 した もの で
あ る とい うこ とが 異 議 な く推 定 され る。
1)Eswirdunwiderlegbarvermutet,da{3dieEhegescheitertist,
wenndieEhegattenseiteinemJahrgetrenntlebenundl)eideEhe・
gattendieScheidungbeantragenoderderAntragsgegnerderSchei-
dungzustimmt.
2)Eswirdunwiderlegbarvermutet,daf3dieEhegescheitertist,
wenndieEhegattenseitdreiJahrengetrenntlel)en.
この よ うに,1566条は,婚 姻 の 破 綻 の認 定 を一一定 期 間 の別 居 に か か ら し
め て異 議 な く推定 す る とい う方 法 を採 用 して い るわ け で あ るが,こ の 規定
の仕 方 に対 して は,特 に2項 との関 係 で,未 だ草 案 の段 階 か ら猛 烈 な 反 対
が加 え られ て い た 。
反 対 派 の 主 た る 主 張 は,例 えば,ド イ ツ カ トリ ック中 央 委 員 会(das
ZentralkomiteederdeutschenKatholiken)の声 り1のな か に典 型 的 に 認
(1)
め られ る。委 員会 は,「…異議 な く推定 され る。」 とい う規定 の仕方は,裁
判官に法の要求す る1年 ないし3年 の別居 期間が満た されてい るか否か の
確定のみを要求す ることとな る。それは,裁 判官か ら婚姻 の維持 を欲す る
配偶者 の主張 の審理 を必 要 のない もの とし,一 切の破綻 の実情についての
吟味 を奪 うこととな るために,離 婚判決は,1565条1項に よって宣 言され
る婚姻 の破綻 とい う原則基準 に基づ いてな され るのでは な くな り,実 際に
は,離 婚 を申 し立 てる配偶者 の法が定め る別居期間満 了の一方的 な主張に
よってな され ることを意味す ることとなる。そ の結果は,離 婚が,破 綻 主
義 に よって規律 され るとした原則を超 え,単 な る・一定期間 の経過に よって
7自動 的 に 離 婚 の 効 果 が 発 生 す る,い わ ゆ る 日動 的 効 果 発 生 期 間 形 式 主 義
(automatischwirkenderFristenschematismus)とも言 うべ き原 則 に よ っ
て規 律 され ると した場 合 と 事実 上 同 じこ と とな る。 結 局,こ の よ うな結 果
に 至 る こ とは,離 婚 法 が,も は や,婚 姻 は一・生涯 に わ た る もの で あ る とい
う原 理(GrundsatzderEheaufLebenszeit)をも放 棄 す る こ と とな るの
で あ り,基 本 法6条 に よ って要 求 され る婚 姻 お よび家 族 の保 護 義 務 に 違 反
(2)
す る立法 と言わ ざるを得ない と述 べてい るのであ る。
す なわ ち,反 対派は,婚 姻破綻 の認定 を この よ うな方法 で もって規定す
ることは,特 に2項 との関係で,配 偶者の一方が離婚に反対 してい る場合
において も,離 婚 に反対す る理 由の如何 を問わず,ま た離婚後 の一切の事
情 も考慮 され ることな く,一 定 の別居期間 の経過に よ り,す べ ての場 合に
離婚 を可能 とす ることとな るために,破 綻主義 の原則を超 え るものであ る
とみな していたわけ であ る。
これ に対 して,本 条 の規定 に賛成す る側は,婚 姻の破綻 を一定期間の別
居にかか らしめ,「…異議な く推定 され る。」 とい う方法で規定す ることこ
そ,む しろ,離 婚法 を徹底 した破綻主義 の原則 の もとに規律す るとした法
案の基 本方針に最 も合致す るものであ るとい うことを主張 したのであ る。
す なわ ち,婚 姻破綻 の認定 を一定 期間の別 居 とい う外形的 事実にかか ら
しめな い とす るな らば,と うてい破綻 の認定 の客観化ははかれ ないのであ
り,また,「…異議 な く推定 す る。」 とい う規定の仕方を とらず,単 な る 「…
推定す る。」 とい う 規定 の 仕方 を とるな らば,そ れは裁判官に,特 に当事
者間 に離婚 についての合意が存 しない場 台に,常 に婚姻の破綻 の認定 につ
いて,別 居 以外 の事実 の徴愚 を も要 求す ることとな り,こ の面か らも破綻
の認定 の客観 化を はか ることが困難 とな るのである。 そ して,こ の よ うな
結 果は,離 婚訴訟 が 再び 夫婦の内面に 立ち 入って審理 され ることを要 求す
るこ ととな るために,離 婚原因を有責主義に よって規律す る場 合 と同 じこ
ととな るの であ る。結局,「婚姻の 客 観的状態 だけが 裁判官に とって決定
的な判断基 準 とな る破綻 主義か ら,離 婚手続 の実質化お よび訴訟におけ る
8(3)
真実性の回復が期待される。」ということを,ド イツにおける離婚法の歴
(4)(5)
史的発展,お よび外 国の離婚法 の改正状 況等を詳細 に示 す ことに よって,
主張 された のであ る。
この よ うに,1566条の規定 に よって,離 婚法 におけ る破綻 主義 の徹底の
具体化 をはか ろ うとす るこ とに対 しては,深 刻 な論争 がな され ていたの で
(6)
あ る。
そ して,こ れにつ いての論争は,や が て,1566条に賛 成 す る 側 が,当
初,離 婚法 を改正す るための立法 の基 本 としていた前提,つ ま り,離 婚原
因に 関す る 規定を 徹底 した 破綻主義 で もって規 律 す る こ とに対 して,
その ことに よって生ず る不 都合 は,特 に 離 婚 後 に 生 ず る経 済 上 の 苛 酷
(7)
(wirtschaftlicheHarten)につ い て,扶 養(Unterhalt),ある い は 恩 給 等 の
(8)
年 金給 付 の 調整(Versorgungsausgleich)等の 離 婚 効 果 法(Scheidungs-
folgenrecht)によ って 立法 上 の 手 当 を な して お くな らば,す べ て 解 決 され
(9)
るとい う前提 をつ き崩す こ ととな ったのであ る。
すなわ ち,破 綻主義 を徹底す るために,1566条の規定の仕方が不 可欠で
あ るとして も,1566条が,い わ ゆ る自動 的効果 発生期 間形式主義 を採用 し
た場合 と同様 の効果 を もた らし,事 実 上,一 定 期間の別居の後には,す べ
ての場 合に離 婚を可能 とす ることにな ることは否 めないわけ であ る。 その
場合,1566条に賛成す る側 は,そ の代わ りに,離 婚効果法にお いて,特 に
離婚に よって生 じる経済 上の苛酷 に十分 対処で きるだけの立法上 の措置が
講 じられ てい るので,そ の ことに よって著 しい 苛酷 は生 じな い とい う前提
に立 っていたの であ るが,離 婚に よって生 じる著 しい苛酷は経済上 の苛 酷
のみ とは限 らないのであ り,婚 姻 が破綻 してい るときで あ って も,な お一
方配偶老が婚姻の法律上 の存続に重要 かつ正当な利 益を 有す るこ とが あ る
の であ るとい う反対 派の主 張が,こ の1566条についての論争 を通 じて,よ
(10)
り説得力を持つ もの とされた のであ る。
結局,い わゆ る苛酷条項 は,1566条についての この論争 を背景 として,
いわば反対派の主張を も一 部受け入れ ざるを得な くな った結果 として採用
9され ることとな った規定 と言え るのであ る。
そ して,こ の ことか ら苛酷条項 の基本的意義 と して次 の ことが 認め られ
る。す なわち,苛 酷 条項 は,確 かに離婚後の現実 との妥協 とい う意味 で徹
底 した破綻 主義の例外 と して位置づけ られ るものであ る。 しか し,苛 酷条
項 は,そ の制定の背 景 で述 べ られてい る ように,離 婚原因 に関す る規定 を
徹底 した破綻 主義 で もって規律す ることの代 償 として用意 された他 の立法
に よって も取 り除 くことので きない,き わめて例外的 な離 婚後の苛酷 のみ
を対 象 とす る もの とされてお り,ま た,5年 以上別居 して 生活 し た 後 に
は,通 常,離 婚に よっても激 しい生活上の変化は生 じない とい う社会経験
(ll)
上の原則に基づ き,適 用 されない こと とな ってい る以上,単 に婚姻が破綻
してい るに もかかわ らず離婚 させない とい う結果のみ で,有 責主義に対す
(12)
る妥協 までを意味す るもの とは必ず しも言い得ない とい うことであ る。
注(1)ErklllrungdesZentralkomiteesderdeutschenKatholikenzumEntwurf
desErstenEherechtsreformgesetzes,FamRZ1975,S.680ff.門坂 「前掲
論文」350頁以下。なお,榊 原 「前掲論文(そ の1)」は,1566条に対 して加
え られた反対派お よび賛成派の代表的学者の主張を詳述 してい る。
(2)な お,こ れに対 して,基 本法6条 に反す るものではない とい う主張 につい
ては,榊 原 「前掲論文(そ の1)」82頁以下 に詳 しい。
(3)右 近 「前掲論文(→」146頁か らの訳を引用 させ て頂いた。
(4)右 近 「前掲論文⇔」150頁以下。
(5)右 近 「前掲論文⇔」142頁以下。
(6)西 ドイツにおけ るこの ような主張は,ナ ー ス トラ リア が1975年家 族 法
(FamilyLawAct1975)を制定す るときに,離 婚法を徹底 した破綻 主義で
もって規定するために,婚 姻の 破綻 の 認定方法を,そ の48条2項で,「…前
項 の申 し立てによ り提起 され る訴訟 手続 においては,両 当事者が所居 しかつ
その後婚姻解消 を求め る申 し立てを提出 した 日の前 日までに,継 続 して12ケ
月以上 の期間分かれ て別 々に生活 していたとい うことを裁判所が認定 し,か
つその場合にのみ,そ の離婚事由が確定 された とい う判断が下 され,婚 姻解
消の判決がなされ なければな らない。」 と規定す るに 際 して 論 じられ た主張
ときわめて類似 してい る。拙稿 「前掲論文」76頁以下。なお,オ ーxト ラリ
アと同様,西 ドイ ツにおけ る本条 の成立に対 しては,イ ギ リスの離婚改正法
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(DivorceReformAct1969)の制定 経過 が 多大 な影 響 を与 え てい る。 この
ことを 指摘 す る もの と して,門 坂 「前掲 論 文 」340頁以 下 。
(7)BGBl569条 以下 。
(8)年 金給 付 の 調 整,こ れ は,夫 婦 が 婚 姻生 活 中 に 得 たそ れ ぞれ の 年 金 お よび
そ の他 の 保障 給 付 の 受給 資 格(Versorgungsanwartschaft)から,婚 姻 継統
年 数に応 じてそ の差 額 を計 算 し,い ず れ の配 偶者 の 有責 ・無 責 と無 関 係に,
そ の2分 の1を 多 い方 は 少 な い方 へ 分 配 しな くて は な らな い とす る もので あ
る(1587条,1587条a号)。 な お,こ れ に つ い ては,飯 塚 滉 「西 独 の婚 姻 ・
家 族法 の改 革 一 離婚 に 際 す る妻 の 年 金給 付 等 の 調 整一」(日 本 労 働 協会 雑 誌
216号)47頁以下 に,そ の制 定 経 緯,具 体 的 適 用,問 題 点 につ い て 詳細 に 論
じられ てい る。
(9)右 近 「前 掲 論 文(一)」147頁 。1971年に発 表 され た婚 姻法 お よび 家族 法 改
正 の た めの 第一 法律 草 案理 由は,「 この困 難 条項 は 極 め て 危 急 の 場 合 にの み
適 用す る こ とが で き る。 経 済 的 事情 は この 意味 で の困 難 では な い 。 右事 情 は
一 本草 案 が 予定 す る よ うな 一改 善 され た扶 養 法 ,社 会 扶 助,労 働 奨励 に よ る
援 助 な どに よ って解 決 され なけ れ ば な らな い 。」 と述 べ て いた 。
(10)DieterSchwab,Familienrecht,S.137.
(11)連 邦 法 務 省 の婚 姻 法委 員会 に お い て述 べ られ て い る。Eherechtskommissi・
onbeimBundesministeriumderJustiz;VorschltigezurReformdes
EhescheidungsrechtsunddesunterhaltsrechtsnachderEhescheidung,
GiesekingVerlag,Bielefeld1971,S.52/53
(12)他 に,苛 酷条 項 の この例 外 的 性 格 を強 調 す る もの と して,ErichAmbrock,
EheundEhescheidung,S.121,D.Schwab,a,a.O.,S,139.
3.苛 酷 条項 の適用状況
苛酷条項 の個 々の 事例へ の実際 の適 用に際 しては,現 在の ところ大別す
ると3つ の点 で問題 とな ってい る。
第1は,1568条1項の前段 につ いてであ り,婚 姻 が破綻 してい るときて
あ って も離婚 が許 され ない,婚 姻の維持 が婚姻に よって生 まれ た未成年の
子の利 益のために特別 な理 由か ら例外 的に不可欠であ る場 合 とは,具 体的
に如何 な る場 合を指す のであ るか とい うことであ る。 す なわち,婚 姻の維
持 を不 可欠 とす るよ うな子の利益 とは,具 体的に如何 な る内容を有す るも
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の として捉 え られ るべ きか についての解釈の問題であ る。 第2は,1568条
1項の後段 についてであ り,婚 姻が破綻 して いるときであ って も離 婚が許
され ない,離 婚が,離 婚を拒否す る申 し立 ての相手方に とって,異 常な事
情 に基づ いて,申 し立て人の利害 を考慮に入れ ても婚姻の維持が例 外的に
必要 とされ るほ ど著 しい苛酷 を示す こととな るとき とは,具 体的に如何な
る場 合を指す のであ るか とい うことであ る。すなわ ち,著 しい苛酷 とは,
具体的 に如何 な る内容を有す る もの として捉 え られ るべ きか についての解
釈 の問題 であ る。 第3は,1568条2項につ いてであ り,夫 婦が5年 以」:別
居 してい るときには,苛 酷条項が適用 され ないとす ることは,基 本法6条
に反す るのではないか とい うこ とであ る。
先ず,第1の 問題であ る子 の利益について述べ ることとす る。
婚姻の維持を不可欠 とす る,損 なわれ ることが あ っては な らない子の利
益 として考慮 され るべ き事項 としては,子 の福祉 の観点か ら,精 神的,人
格 的にあ るいは教育上,了 に影響を与え ることとな るすべての事情 であ る
(1)
こ とは,判 例 ・学 説 とも一 致 している。 また,そ の子に 対す る影響は,婚
姻 を維持 す ることに よ って もた らされ る影響 と離婚 をす ることに よって も
た らされ る影響の両 面か ら判断 されな くてはな らない とい うことについて
(2)
も一致 してい る。
しか し,実 際に個 々の事件 に適川 され るに際 しては,精 神的,人 格的に
あ るいは 教育 ヒ子 に影響を与え ることとな る事情の うち,特 に 如何 なる事
情 を考慮す るかについては,施 行 直後において争いがみ られ た。具体的に
は,子 に それ らの影響を与 え ることとな る]精 と しては,経 済的 事情を最
も考慮す るべ きであ るとす る 立場 と,き らに子の両親 との精神 面におけ る
(3)
結 びつ きを も十分考慮 しな くてはな らない とす る立場 との対 立であ った。
この点につ いては,現 在 の ところ次 の よ うに解 され ているよ うであ る。
離婚に よって,離 婚 後の子 の生活が 脅か され ることとな るよ うな重大 な
経済的影響は常に考慮 され,例 えば,扶 養料が危 くな ることが十分に予測
され る場 合には,親 との結びつ きが きわめ て希薄であ って も,単 な る経済
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(4)
上の理 由だけ で,十 分 苛酷条項 の適用は認め られ ることとな ってい る。な
お,扶 養料が危 いこ とが十分に予 測 され る場合 とは,具 体的 には,離 婚の
申 し立 て時 におい て,子 に対 して扶養料が支払われ ていない場 合,訴 の方
(5)
法を もって子の扶 養料が請求 されてい る場 合な どを さす とされ てい る。
そ して,子 の両親 との精神的 な結 びつ きにつ いては,離 婚前に,子 が 両
親 と完全な親子結合関係を有 している場合にお いては,子 は離婚に よって
両親 との物理的 な結 びつ きのみ な らず,精 神的 に も重要 な人的関係 の一部
を失 うお それを有す ることとな り,こ のおそれは一方 の親に対 して通常賦
与 され ることとな る訪問権(Besuchsrecht)をもって しては取 り除 かれ得
ない。 それ ゆ え,離 婚前に,子 が両親 と強 固な精神的 結合を有 してい る と
認定 され る場 合には,苛 酷 条項 の適用は認め られ ることとなってい る。但
し,子 の両親 との強 固な精神的 結合の存在 は,き わめて厳格に解 され てお
り,そ の精神的 な結 合が欠け て も,一 方 の配偶者 の再婚に よって補われ る
よ うな代替性 のあ るものであ っては な らない し,また子 自身 が,その消滅 に
よ る痛手 を も う一方 の親 との精 神的 お よび物理 的結びつ きに よって乗 り越
(6)
え ることが で きるとされ る よ うな ものであ ってはな らな い とされ てい る。
なお,子 の利 益を考慮 され る対象 とな る子は,18歳未満 の未成年 の子で
あ り,か つ 当事 者間の婚姻 に よって生 まれ た もので な くて は な らず,一
(7)
方配偶者のみ の子は含 まれ ない。 また,子 の利 益の考慮は,裁 判所が 職権
に よって も考慮 に入れ ることが できるもの とされてお り,相 手 が離婚 に同
意 してい る場 合であ って も,裁 判所は子の利益を理 由 として離 婚を認 めな
(8)
い ことが で きるとされてい る。
次に,第2の 問題 であ る著 しい苛酷について であ る。
この著 しい苛酷が意味す ると ころにつ いては,2つ の点 で争いが あ った。
1つは,異 常 な事情 のために,婚 姻の維持が例外的に必要 とされ るほ ど著
しい苛酷 が示 されてい る場合 とは,ど の程度 申 し立て人 の利害を超 えてい
れ ば良いかの問題 であ った。 も う1つ は,著 しい苛酷が どの程 度の経済的
事情を含むか の問題 であ った。
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先ず,前 者の問題については,現 在 の ところ次 の よ うに解 されてい る。
す なわち,婚 姻が客観的 に破綻 してい る場合 であ って も,婚 姻を堅持 し
よ うとす る配偶者が,離 婚の宣告に よって,そ の配 偶者 としての地 位の消
滅か ら受け る社会的 な衝撃 と同 じ程度 に,精 神的 に も著 しい衝撃 を受け る
ことは,法 があ らか じめ予定 してい るところであ り,法 は,原 則 と してそ
の よ うな結果は受忍 され るべ きであ るとの 前提にた ってい る。それゆ え,
申 し立て人の利害 を考 慮 して も,そ の利害 を超 えて婚姻 の維持 を例外的に
必要 とす る著 しい苛酷 とは,離婚に よって生ず る不都合 な結果が,あま りに
も異常 な事情 に基 づ くものであ るため に,法 が受 忍 され るべ きであ るとあ
(9)
らか じめ予定 してい る苛酷 を超 えてい る重い強度な苛酷 のみを意味す る。
但 し,そ の苛酷が,申 し立て人 との別居に よって既に 生 じて しまってい る
(10)
ものであ る場合には意味 され ない。
なお,そ の苛酷 は,具 体的には,通常 は,特に離婚 を拒否す る配偶者が格
別 な犠牲 をは らって,そ の も とに幸福 な婚姻生活 を長期にわた ってお くっ
(11)
て きた よ うな事情 が存在す る場合 に考慮 され ることとな るとされ てい る。
例 えば,夫 の事業経営 の維持 のため に,妻 が,自 分の父親か ら相続 した財
産 を事 業資金 と して醇 出 し,ま た 自らも労務を提 供 して,文 字通 り心身 と
もに尽 くしていた とい う事 情が存 在 したに もかかわ らず,事 業が倒産 した
ことを契機 として,夫 が他の女性 と同棲生活 を始め,夫 か ら離婚 を求め ら
(12)
れ た とい う事例 において,苛 酷条項が適用 され てい る。
次に,後 者の問題について であ るが,現 在の ところ次の よ うに解 されて
い る。
離婚 を拒否 してい るに もかかわ らず離婚 され る配偶者のためには,離 婚
後の生活に おいて,離 婚前以上に,特 に経済上困窮が生 じない よ うに,離
婚効果法 が用 意 され ているが,そ の離婚効果法 を もって して も補 いえない
よ うな経 済上の苛酷が生 じる ことが 予想 され る。従 って,経済上 の苛酷は離
(13)
婚 効果法 が予定 していない面 においてのみ考慮 され ることとされ ている。
実際 の事例にお いては,経 済 上の苛酷を生 じるこ ととな るか否かについ
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ては,扶養額の減少という影響が十分予想されるところから,特に夫が離
婚後再婚することが確実視される場合において問題とされることが多かっ
たが,判例は,離 婚された配偶者は,確かに新配偶者より優位の立場にあ
るが,それをもって離婚された配偶者の扶養を過大評価してはならないと
いう前提のもとに,夫の再婚の可能性が扶養の面に与える影響は,経済的
(14)
苛 酷を構成す るこ とはない とい う判断を下すに至 ってい る。例 えば,妻 が
婚姻の維 持に 固執 してい るのは,ひ とえに離婚 され ていない場合におけ る
と同様 な扶養額 を受 け取 りたいがため であ る と認定 した後,妻 が離婚後に
受け取 る こととな る扶 養額,あ るいは夫の再婚後に受け取 ること とな る扶
養 額は,離 婚扶養 法において正当に定め られて い るところであ る として,
これ らの額を受け 取れ ることが保障 され る限 り,1568条1項に よって保護
され る ところでは ない とい う理 由の もとに,妻 の経済上 の苛酷 の申 し立 て
(15)
を斥け る決定が下 され てい る。 なお,こ れ らの判例 の背後には,何 として
で も離婚を遂 げ よ うとす る者は,苛 酷 条項の適用 を避け よ うと して,し ば
しば全財産 を他方配偶者 に譲 って しま うために,そ こか ら生 じる再婚の機
会の減少,再 婚配偶者 の生活苦か らの実質的解放 とい う,政 策的配慮が存
ロの
す るとい うことも言われ てい る。
また,著 しい苛酷 は,子 の利益 のために婚姻が不可欠 と され る場 合と異
な り,裁判所 に よる破綻主義 の潜脱 とな ることを防止す るために,著しい16
酷 に見舞われ てい る配偶 者本人の 申 し立 てに基づい てのみ考慮 され るもの
(17)
であ り,裁 判所 が職権に よ って考慮す るこ とは許 されない とされ ている。
最後に,第3の 問題 であ る苛酷条項 の適用制限に対す る基 本法 トの疑義
について であ る。
先ず,こ の2項 が規定 され る こと とな った理 由であ るが,そ れは主 とし
て2つ あった。1つ は,破 綻 主義の徹底 とい う離婚法理 論に基づ くもので
あ り,1項 の苛酷 条項 が,婚 姻 が破綻 してい るに もかかわ らず離婚を延 期
させ る ものであ り,永 遠に離婚を奪 うことに もな りかねない効果 を有す る
ものであ ることか ら,苛 酷を生 じさせ ることに対す る制 裁として離婚を拒
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否する場合の手段として用いられる可能性があるために,有責主義によっ
て離婚法を規律する場合と同様な効果がもたらされることとなるのを防ぐ
(18)
とい う理 由であ る。 も う一つ は,実 質 上の 理由に 基づ くもの で あ り,通
常,5年 の 長期にわ た って 別居が なされた 後には,そ の 別居の間におい
て,配 偶者は それ ぞれ経 済的 に も,ま た精神的に も独 立 した生活を営 むに
至 ってい ることが充分 予想 され るのであ り,離 婚 に よって新たに苛酷が生
(19)
じることはほ とん どあ りえない とい う理 由である。
この2つ の理 由のために,1項 の苛酷条項 に対 して無制限な適用を防 ぐ
べ く2項 が規定 されたのであ るが,2項 が前記 の2つ の理 由を受け て,何
らの条件 も付 され ることな く,単 に5年 以上 の別居が存在 してい る場 合に
は,苛 酷条項 は適用 され ない と規定 され たために,2項 に対 しては,立 法
の当初か ら,基 本法6条 の要 求す る立法者お よび 裁判所 に要 求 され る婚
姻 ・家族の保護義務に反 す るのではないか とい う疑義が寄せ られ ていたの
であ る。
しか し,こ の疑義 については,現 在では,連 邦憲法 裁判所に よって,2
項 の制定 に際 して述 べ られた前記2つ の理由をそ のまま受けて,2項 が基
本法6条 に反す ることとな るとい うことは認め られ ないとい うことが確定
(20)
されてい る。
但 し,そ の後の連 邦憲法栽判所は,5年 の別居が な され てい る場 合であ
って も,反対 に離婚申 し立て人 の方 に,より重 い著 しい苛酷が認め られ る こ
と とな った場合 を除い て,訴 訟手続の停止(AussetzungdesVerfahrens)
が なされ ている場合には,2項 は適用 されない とい う決定を下 す よ うにな
(21)
ってい る。 す なわ ち,た とえ5年 以Eの 別居が なされてい るときであ って
も,離 婚を拒絶す る配偶者あ るいは子に1項 の苛酷条項の適用 を認容す る
に足 る著 しい苛酷あ るいは重大な利益が存在す る場合には,裁判所は,あま
りに も状態が悪 い ときに離婚 を宣告 しな くてはな らな くな ることを避け,
配偶者あ るいは 子に離婚後 の新 しい状況に適応す るための準備 を整 えさせ
るために,そ れ までの間,訴 訟 手続 の停 止とい う方 法を とることが 許 され
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るとい うことが認め られ るよ うにな ってい るの であ る。結局,現 在 の とこ
ろ,連 邦憲法裁判所は,2項 を基本法6条 に反 しない もの と宣言は した も
のの,訴 訟手続の停止 とい う方法を認め ることに よって,実 質的 に,場 合
に よっては2項 の定め る5年 間 の別居 に よって苛酷条項が一切適用 され な
くな るとい う効果を回避す るこ とが でき ることを宣言 し,巧 妙に2項 の適
(22)
用を制限す るこ とが できるよ うに してい ることが認め られ るのであ る。
注(1)E.Ambrock,a.a.0.,S.129.
(2)UrteildesBundesgerlchtshofvom2,10.1968--4ZR600/68,Fam
RZ1969,S.26.
(3)こ の後者 の立場 を 支持 す る者 は,子 の 両 親 との 精神 面 にお け る 結 びつ き
が,子 の 成 長 に と って 如何 に 重要 で あ るかに つ い て,破 綻 した家 庭 にお い て
養 育 され る子 と,少 な くと も物 質 的 条 件 にお い て よ り恵 まれ た環 境 に あ る施
設 に 収 容 され てい る子 とを比 べ てみ た場 合,施 設 に収 容 され て い る子の方 が,
そ の成 長 に お い て よ り多 くの さ ま ざまな 危難 につ き ま とわ れ る もの であ る と
い う ことを あ げて い る。E.Ambrock,a.a.0.,S.128.なお,こ の よ うな見
解 に対 して,B6hmerは,婚姻 が完 全 に 破綻 して い る家 庭 にお いて 育 て られ る
こ との方 力【よほ ど子 の 福 祉 のた め に な ら な い と 反 論 し て い る。B6hmer,
∫uristischeRundschau1977,S.47、
(4)D.Schwab,a.a.O.,S.138.
(5)E.Ambrock,a.a.0.,S.129.
(6)D.Schwab,a・a・0・,S,139～UrteildesOberlandesgerichtCellevom
11.5.1978-12UF214/77,FamRZ1978,S.508ff.
(7)E.Ambrock,a.a.O.,S.129.
(8)D.Schwab,a,a.O.,S.138.
(9)UrteildesBundesgerichtshofvom31.1.1979-4ZR72/78,Fam
RZ1979,S.422/423.
(正0)UrteildesOberlandesgerichtK61nvom8.5.198ユ.-4UF114/80,
FamRZ1981,S.959.
(11)UrteildesBundesgerichtshofvom3L1.1979--4ZR72/78,Neue
JuristischeWochenschrift1979,S.1042.
(12)苛 酷条 項 が 適 用 され た 判 例 と して,UrteildesBundesgerichtshofvom　
31.1.1979-4ZR72/78,FamRZ1979,S.422,UrteildesOberlandes-
geriとhtKarlsruhevom4.1.1979-2UF44/77,FamRZ1979,S.512.
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な お,後 者 の 判 例 は,離 婚 を 拒 否 し て い る 配 偶 者 が 癌 に 罹 っ て お り,医 師 か
ら 余 命1年 余 り と 宣 告 さ れ て い た と い う 特 別 な 事 情 が あ っ た 事 例 で あ る 。
(13)D.Schwab,a.a.0.,S.139.
(14)GintherBeitzke,Familienrecht,S.146.
(15)BeschluBdesOberlandesgerichtDtisseldorfvom2.5.1980-6UF
21/80,FamRZ1980,S.780.
(16)E.Ambrock,a.a.O.,S.129.
(17)《}Beitzke,a.a.O.,S.146.
(18)G.Beitzke,a.a.0.,S.146.
(19)・こ れ は,連 邦 法 務 省 の 婚 姻 法 委 員 会(EherechtskommissionbeimB皿des-
ministeriumderJustitz)が主 と し て 採 用 した 理 由 で あ る 。 な お,10頁 注
(11)参照 。
(20)UrteildesBundesverfassungsgerichtvom28.2.1980-1BvL136/78
u.a.sFamRZ1980,S.319,NeueJuristischeWochenschrift1980,S.689.
(21)BeschluBdesBundesverfassungsgerichtvom21.10.1980-1BvR1284
/79,FamRZ1981,S,15.
(22)NeueJuristischeWochenschrift1981,S.108.
4.む す び
苛酷条項は,そ の規定の文言を文字どおり解釈するならば,5年 の別居
の後には適用されないという制限は付されているが,婚姻が既に破綻して
いるにもかかわらず,そ の婚姻の解消を許さないとするものであるという
意味において,確かに,離婚原因に関する規定を徹底した破綻主義で規定
するという離婚法の基本方針とは相容れないものであると言わざるを得な
い 。
しか し,婚 姻 ・家族 の安定,幸 福に,よ り合致す る ものと して認め られ
た離婚法に おけ る破綻主義 の徹底 とい う方 針 も,お よそ法理論が単 なる理
想 論であ ってはな らない とい う意味 において,現 実 の社会 の離婚後の実態
を踏 まえた上 で実施 され な くてはな らないの であ る。
西 ドイツにお いて,こ の苛酷条項が規定 され ることとな った背 景は,先
にみた ように,現 在 の西 ドイ ツ社会 の離婚後 の実態において,離 婚法 が破
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綻主義 を徹底 させ るため に離婚効果法等 において用意 した手段 のみ を もっ
て しては十分 に対処 しえない ところか ら,特 に,婚 姻 の維持 が必要 とされ
るさまざまな苛 酷が存在 してい るのが現実 であ るとい うことが,説 得力を
有 したか らであ った。
ところで,こ の よ うな背景 の もとに苛酷条項は規定 され たのであ るが,
実 際の適用 においては,前 述の よ うに,破 綻 してい る婚姻 を維持 させ るた
あ に考慮 され る苛酷 として,離 婚を拒否 す る配偶者 の精神的 あ るいは倫理
上 の苛酷 まで もが含まれ 得 るとされ てい る。そ して,こ の ことに対 しては,
用意 された離婚効果法等 を もって しては十分に対処 し得 ない,配 偶者 あ る
いは子に生ず る経済上 の苛酷 ・不利益 また子の福祉の観点 か ら特別 な場
合に おいて,両 親 との物理的 ・精神的 な結 合の断絶 とい う子 の不利益 以外
に,こ の ような苛酷が含 まれ得 るとされ るのは,も はや,破 綻主義 の徹底
と離 婚後の現 実 とのかね あい とい う観点 では捉 え きれない ものがあ り,む
しろ,有 責主義に よってもた らされ る ところの効 果を実質的 に残す ことと
なるとい う評価 もな され 得 るところであ る。
しか し,こ の よ うな評価 の可能性 は,徹 底 した破綻 主義 を もって規律 さ
れ る離婚 法におけ る苛酷条項 の西 ドイ ツに おけ る実質 的機能か らみ て,理
由な きもの と言わ なければ な らない。 前述 した連邦憲法 裁判所 も,一 定 の
制限は付 してい るが,5年 間の別居が存在 してい て も訴訟 手続の停lhとい
う方 法に よって,2項 に基 づ く苛 酷条項 の適用 の 自動的排除 を回避す るこ
とがで きるとい う決定 を下 した理由のなか で示 してい るよ うに,苛 酷条項
の本質 的機能 は,単 に破綻 してい る婚 姻を維持 させ る必要 があ るゆえに,
永遠に離婚 させない とす ることにあ るのではな く,離 婚 を拒否す る配 偶者
が離婚後に おいて,精 神的 に も経済 的に も独立 した生活 を営 む ことが で き
るよ うにす るための,い わば 準備期 間 とも言 うべ きものを与 え ることにあ
ると解 され てい るか らであ る。
しか も,実 際 の適用に おいて も,前 述 した判例が示 してい るよ うに,こ
の よ うな離婚 を拒否す る配偶者 の精神 的あ るいは倫理上 の苛酷が考慮 され
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るのは,離婚を拒否する配偶者が格別な精神的および物質的な犠牲をはら
って,そのもとに幸福な婚姻生活を長期にわたって築いてきていたという
ような特別な事情が存在するために,新 たな独立した生活を営むために特
別に準備期間が必要とされる場合のみであるとして,きわめて制限的に用
いられているのである。ちなみに,このような苛酷が考慮されたために苛
酷条項が適用された判例は,現在のところわずかに2件 を認めるのみであ
(1)
る。
結局,西 ドイ ツに おいて,苛 酷条項 は,西 ドイ ツ社会におけ る離婚後の
現実 と離 婚法 におけ る破綻主義 の徹 底 とい う方針の実施 とを調和 させ るた
め の規定 として位置づけ られ るものであ り,そ の西 ドイツにおけ る実際的
機能か らみ て も,同 条項は,離 婚 の拒 否 自体に意義 が認め られ るのでは な
く,破 綻 した婚姻生活か ら離婚後 の生活へ の移行を 円滑な ら しめ ることに
意義 と役割 とが見 い出 されて いるのが現実 であ る。 以上 の意昧に おいて,
苛酷条項は,法 文 上破綻 主義 を徹 底 させ る こととの引 き換 えに 定 め られ
た,単 なる政治上 の妥協の産物 と して位置 づけ られ るものでは ない と言 う
ことがで きるのであ る。
注(1)16頁注(12)に掲げた2つの判例である。
